











































































位の先取特権者と同一の権利Бが認められるとすると，330 条 2 項も適用さ
れるのだろうか。330 条 2 項前段によれば，330 条 1 項 1 号の先取特権を有
するА第一順位の先取特権者БがА債権取得の時Бに代金の支払いを受けて
いない売主の存在を知っていた場合には，А第一順位の先取特権者Бは売主
に優先しないことになる。そして，330 条 2 項は動産質権者にも 334 条を介









/0820kenkyukai┡siryou15.pdf）（2020 年 9 月 16 日最終確認）16 頁。
(6) 動産・債権を中心とした担保法制に関する研究会資料 15・前掲注（5）17 頁。
































する(10)。これに対して，330 条 2 項はその第一順位先取特権を第二・第三
順位先取特権に劣後させるものと解されているが(11)，その立法理由は一切
説明されていない。

























(法学 2020) 84Ё3.4 合併号Ё5
の意味で先取特権者の事実上の支配内にある物Бを目的とすることにも着目
している(17)。




る(18)。これらの理由のうち，特に前者からは，330 条 2 項前段を，担保権
成立の先後に従って担保権の優劣を定めるものとして捉えていることが窺わ
れる。これに対して，後者からは，330 条 1 項を取引安全保護規定として捉
える理解が窺われる。このことと，А事実上の支配Бへの着目とを併せると，












判例民法学の課題㈵（法学書院，1988）374 頁は，動産譲渡担保への 334 条の





















































　他方で，加賀山教授はかつて，330 条 2 項前段ではなく同条 1項にА遠因
よりも直近の拡大・保全を優先するБという先取特権の優先順位の原則を見
出していた(34)。そこでは，不動産賃貸先取特権は直近のものであるがゆえ
(27) 加賀山茂㈶債権担保法講義㈵（日本評論社，2011）248 頁，251 頁。










に第一順位を与えられるものとされていた(35)。しかし，330 条 2 項前段が
その原則を変更する理由は，明らかではなかった。深川裕佳教授は，その理
由を，第一順位先取特権者のА増価への態様Бの消極性に求める(36)。そし












ったのだろうか。とりわけ，330 条 2 項前段はなぜ設けられたのだろうか。
そして，そのことが明らかでなくなってしまったのはなぜだろうか。
　以下で詳しく見るように，日本民法 330 条 2 項前段の沿革は，フランス民
法典旧 2102 条 4 号第 3文(38)に遡る。しかし，それはもっぱら，不動産賃貸
(35) 加賀山・前掲注（34）316 頁。加賀山・前掲注（27）241 頁も同旨とみられ
る。
(36) 深川裕佳А先取特権の優先順位の決定方法についての一考察Б東洋法学 54 巻
1 号 43 頁（2010）55～56 頁及び 66～67 頁。
(37) 深川・前掲注（36）54～55 頁。
(38) この規定は，2006 年担保法改正によって現 2332┡3 条 5 号に改められた。現
























改正は，後述する 19 世紀のDemante 以来の学説の影響を受けたものと評し
得るだろう。





















行使が一切不可能となるわけではなかった。パリ高等法院 1587 年 3 月 10 日
判決は，織師Florant Dargouges がタピスリーを Luc に信用売りし，彼が






(40) Bourdot de Richebourg, Nouveau Coutumier general, t.3, Paris, 1724, p.
43.
(41) 今尾真А動産売買先取特権による債権の優先的回収の再検討序説Б早稲田法
学会誌 45 巻 1 頁（1995），27 頁参照。












　1611 年 4 月 19 日(44)及び 1629 年 1 月 20 日(45)の大法廷（Grand'Cham-
bre）判決は，不動産賃貸人が賃料のために差し押えた動産について，信用
売主の優先を認めた。
　これに対して，1620 年 2 月 11 日判決は，不動産賃貸人が賃料のために差
し押えた馬の売主が，亡賃借人の子から馬を買い戻した事案で，当該馬は売
却されるべきであり，その代金につき不動産賃貸人が優先される，と判断し











法制史の文献を引用するに留まる（同 114 頁及び 115～116 頁注 14）。
(44) Auzanet, Arrests du Parlement de Paris sur les plus belles questions de
droit et de co
━
utumes (Œuvres de M. Barthelemy Auzanet, Paris, 1708),
liv.1, ch.29.
(45) Brodeau sur Louet, Recueil de plusieurs notables arrests donnez en la
cour de Parlement de Paris, t.2, Paris, 1678, P.19, n.6.
(46) Auzanet, supra note 44, liv.3, ch.10.

























　これに対して，Auzanet は，前掲パリ高等法院 1611 年 4 月 19 日大法廷
判決とは反対の判決として，不動産賃貸人を動産売主に優先させたパリ高等
(48) Brodeau, supra note 42, art.177, n.7.
動産担保における優先順位の変更
(347)
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e de Paris (Œuvres de M.
Barthelemy Auzanet, Paris, 1708), art.176, p.138.
(50) De Ferriere, Corps et Compilation de tous les commentateurs anciens et
modernes sur la coutume de Paris, 2e ed▆, t.2, Paris, 1714, art.177, n.2.





























(52) De Ferriere, supra note 50, art.177, n.8.
(53) De Ferriere, supra note 50, art.177, n.6.
(54) De Ferriere, supra note 50, art.177, n.8.
動産担保における優先順位の変更
(349)























(55) Bourjon, Le Droit commun de la France et la Coutume de Paris, t.2,
Paris, 1770, liv.4, tit.4, ch.3 n.26. 原田・前掲注（39）112 頁によれば，
家屋賃借人の家具備付義務は，オルレアン慣習法典及びムラン慣習法典には
明記されていたという。
(56) Bourjon, supra note 55, liv.4, tit.4, ch.3, n.27.
(57) Bourjon, supra note 55, liv.4, tit.4, ch.3, n.2. これに対して，原田・前掲
注（39）112 頁は，フランス古法一般に，小作料は果実を第一次的な担保と
するため，小作人に動産備付義務はなかった，と説く。
(58) Bourjon, supra note 55, liv.6, tit.8, ch.2, n.58.
(59) Bourjon, supra note 55, liv.6, tit.8, ch.2, n.59.



























(61) Bourjon, supra note 55, liv.6, tit.8, ch.2, n.88.





es 第 3 草案における小作料債権の保護の全容については，原田・
前掲注（39）414 頁参照。
(64) Fenet, Recueil complet des Travaux pr
л
eparatoires du Code civil, t.1,
動産担保における優先順位の変更
(351)












es 第 3 草案を原則として踏襲しているが（先取特権及び抵当権 8
条），種子・収穫費用（肥料など)・農具に関する（代金）債権のみ，不動産
賃料先取特権に優先するという例外を明示している（同条 3号）(67)。その一
方で，貸借 40 条は家屋につき，同 41 条は農地につき，それぞれ賃借人の動











(65) Fenet, supra note 64, pp.301┡302.
(66) 共和暦 8年の政府委員会案における不動産賃貸先取特権の全容については，
原田・前掲注（39）429～430 頁参照。
(67) Fenet, Recueil complet des Travaux pr
л
eparatoires du Code civil, t.2,
Paris, 1836, p.212.
(68) Fenet, supra note 67, p.357.









　Jollivet や Defermon は，小作人が家畜を信用買いした場合，農地所有者
（賃貸人）が家畜の売主に優先すべきではない，と主張した。これらの意見



















(70) Fenet, Recueil complet des Travaux pr
л




(72) Fenet, supra note 70, pp.352┡353.
動産担保における優先順位の変更
(353)
































ことを提案し(75)，この提案が採用されて民法典 2102 条 3 号となった。これ
に伴い，動産売買先取特権の規定は民法典では 4号に繰り下げられた。
　かくして，民法典 2102 条 4 号第 3文が次のとおり起草された。
2102 条 4 号第 3文А売主の先取特権は，建物又は農地の所有者の先取
特権に後れてしか行使されない。ただし，建物又は農地に備えられた動産
(73) Fenet, supra note 70, pp.353┡354.





egislation civile, commerciale et criminelle de la France, t.






















　民法典制定後の 19 世紀の学説は，大きく 2つの系譜に分類できる。
　一つは，TarribleЁTroplong の系譜である。彼等は，先取特権が競合す
る場合を限定した上で，競合が生ずる具体的場面ごとの解決を志向し，2102
(76) Fenet, supra note 70, p.493.
動産担保における優先順位の変更
(355)
(法学 2020) 84Ё3.4 合併号Ё21
条 4号第 3文の射程を文理通り不動産賃貸人と動産売主との優劣に限定す
る。
　もう一つは，DemanteЁAubry と Rau の系譜である。彼等は，先取特権












が生じうるが，この場合の配当順序は民法典 2102 条 1 号及び 4号に明確に
規定されている，という(77)。





epertoire universel et raisonn
л
e de jurisprudence, 5e
л
ed▆, t.13,




eance, sect.2,§1, n.2 [Tarrible].



































jurisconsulte, t.6, Paris, 1823, p.130.
(80) Demante, supra note 79, p.138. もっとも，民法典 1583 条は，引渡しのみ
ならず代金未払いでも売買契約によって所有権が移転すると規定している。
(81) Demante, supra note 79, pp.140┡141.
(82) Demante, supra note 79, p.139.
動産担保における優先順位の変更
(357)
(法学 2020) 84Ё3.4 合併号Ё23





















(83) Demante, supra note 79, p.140.
(84) Demante, supra note 79, p.138.
(85) Troplong, Le droit civil expliqu
л





eques, t.1, Paris, 1833, nn.54┡55.
























(87) Troplong, supra note 85, n.68.
(88) Troplong, supra note 85, n.58.
(89) Troplong, supra note 85, n.60.
(90) Troplong, supra note 85, n.61.
(91) Troplong, supra note 85, n.60.
(92) Troplong, supra note 85, n.67.
(93) Troplong, supra note 85, n.186.
動産担保における優先順位の変更
(359)




















(94) Troplong, supra note 85, n.151. もっとも，彼は他方で，動産質権は他人物
に設定できないと説いており（id▆, n.171），それにもかかわらず，なぜ不動
産賃貸先取特権が他人物上に成立するのかは，明らかにされていない。
(95) Troplong, supra note 85, n.60.
(96) Troplong, supra note 85, n.207.
(97) Troplong, supra note 85, n.66.




　しかし，19 世紀後半には，Demante が説いたように，2102 条 4 号第 3文
の適用範囲をその文理を超えて拡張する学説が支配的になっていった。ここ
では，代表的な学説として，Aubry と Rau のみを取り上げる。
　Aubry と Rau は，Demante と同様，先取特権間の優劣に関し民法典には
規定の欠缺がある，として，民法典の断片的規定からの類推による優先順位
の一般原則の確立を志向する(99)。そして，本来は動産売主が明示または黙
示の質権者に優先するが，2102 条 4 号第 3文は，А明示または黙示の質入れ
に基づく善意の単純所持Бによって両者の順位が逆転することを示唆する，
と説く。そしてこのことから，一方で，不動産賃貸人のみならず質権者・運







方で，フランス民法典において 2102 条 4 号第 3文の背後に存在していた，
不動産賃貸借に関する諸規定が，日本民法には継受されず，このことによ
り，日本民法 330 条 1 項の順位を黙示質権の即時取得以外のものと解するた
めの手がかりが失われた。







ed▆, t.3, Paris, 1869,§289, p.478.
(100) Aubry et Rau, supra note 99,§289, pp.480┡481.
動産担保における優先順位の変更
(361)
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(1）動産特別先取特権の順位
















案 329 条及び 333 条が，それぞれ日本民法 334 条及び 330 条となった。
(2）不動産賃貸借に関する規定
　しかし，その周辺の規律には，日本法に固有の変化が生じていた。
　フランス民法典 2102 条 4 号第 3文が，不動産賃貸人の動産売主に対する
優先を認めた背景には，不動産賃貸借契約に基づく賃借人の動産備付義務















　他方で，Boissonade 草案 1152 条 2 項は，借家人が他人の動産を建物に備
え付けた場合に，他人の物であることを建物賃貸人が知らず，かつそれを予
見するに足る理由もなければ，建物不動産賃貸先取特権が及ぶと規定してお
り，同 1154 条 1 項はこれを借地に準用していた。Boissonade はすでに，こ
れをА動産の占有は権原に値するБという原則の適用と説明していた(102)。











ed▆, t.3, Tokio, 1891, n.860.














Boissonade 草案は，1153 条 1 項で，建物賃貸借に限って賃借人の動産備付
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　本稿の第二の課題は，それにもかかわらず，日本民法 330 条 2 項前段が不
動産賃貸先取特権と動産売買先取特権との優劣を超える広範な射程を与えら
れた理由を明らかにすることであった。






ことで，当時のフランス民法典 2102 条 4 号第 3文が定めた不動産賃貸人の
地位を，旅館営業者や運送人，さらには動産質権者にも拡張した。ここで，
2102 条 4 号第 3文は，即時取得法理の一表現として位置づけ直された。こ























っていた場合，質権者にも 330 条 2 項前段を適用し，質権者を売主に劣後さ
せるべきなのか。
　Boissonade 草案 1170 条及び旧民法債権担保編 164 条はこれを明示的に肯
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